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すなわち、法施行令 ₉条が法 ₆条 ₁項の委任の範囲の全部である保証は
ない。
現に高齢者、障害者等の移動等の円滑化の促進に関する法律₁₄条 ₄項
や都市緑地法₄₁条等のように、法施行令第 ₉条では建築基準関係規定と
はされていないが、個別法において、建築基準関係規定とみなすとされ
ているものもある。
もともとは平成₁₀年法改正以前は、法 ₆条 ₁項の建築確認の対象法令
は「当該建築物の敷地、構造及び建築設備に関する法律並びにこれに基
づく命令及び条例」とのみ定められていて、建築基準法の規定以外の建
築基準を定めた法令を広く含みうる書きぶりとなっており xi、ましてや現
行法に見るような政令による限定は付されていなかった。そのため、建
築確認対象法令の範囲は実務上各特定行政庁においても一致しておらず、
たとえば、旅館業法が構造設備を定めているのは建築確認対象法令に含
まれるのか等について不明確であった。そこで、建設省（当時）が建築
確認対象法令を限定する通知（昭和₆₁年 ₃月₂₈日住指発第₈₀号）を出し
て₁₇法令を示し、その後、平成₁₀年法改正の建築確認の民間開放に伴い、
確認対象法令を明確化するために、施行令 ₉条で₁₄法令を定めたという
経緯がある xii。
さらに遡れば、建築確認は、戦前の市街地建築物法の下では許可制で
あったのを、建築基準法制定時に、建築主の財産権保障の見地から、建
築行政から行政庁の裁量を排除する目的で、建築主事による確認の制度
が創設され、建築基準関係規定適合性を形式的に判断すれば足りる、裁
xi 前掲「日本近代建築法制の₁₀₀年」₄₅₆頁には、建設省住宅局建築指導課での法
制審査の際に、建築基準を定めた法令が沢山あって、その所管庁も運用もバラ
バラなので建築主事がこれらの規定も全部確認することにすれば非常に助かる
との参事官とのやりとりで、「この法律」とある中の「この」を消して、建築行
政の一元化を達成しようとしたのがこの条文の趣旨であったと紹介されている。
xii 前掲「日本近代建築法制の₁₀₀年」₄₅₆、₄₅₇頁
24（46︲₁･₂︲24）大阪学院大学法学研究₂₀₂₀
量の余地は認めないという趣旨で、市街地建築物法の長の許可を建築主
事という下級行政機関の権限に下して、その制度も許可・認可ではなく
「確認」に改めたのであるxiii。したがって、建築確認により適合性判断を求
められる建築基準関係規定は、建築主の財産権を侵害しないよう、その
ような形式的判断になじむ最低限の規定、確認事項は一義的機械的に単
純に認識しうるものとという趣旨で定められたものであり xiv、その範囲は
運用実績を踏まえて最終的には裁判所の司法判断に委ねるという制度設
計であった。
このような建築確認制度の趣旨や歴史に鑑みれば、建築基準関係規定
が法施行令₉条の定めるところに限定されるという合理性もないし、少
なくとも建築審査会が、建築確認等に対する審査請求において、個別的
な事情に鑑みて、法施行令₉条に定める建築基準関係規定には含まれな
いまちづくり関連法令違反を不当条項で拾えないとまでいう必要はない
のではないか。まちづくり関連法令の中にも、バリアフリー法や都市緑
地法以外でも、その趣旨目的を実現し、規制の実効性を担保するために
xiii 前掲「日本近代建築法制の₁₀₀年」₂₄₅頁には、次のように紹介されている。「建
築基準法制定時に建設省官房文書課長であった小林興三次氏は、建築基準法制
定の中で最も重要なものとして建築主事の確認制度を取り上げ、「許認可制度を
やめて、建築行政から行政庁の裁量的処分を排除したことは、建築行政にとっ
て革新的な意義を有するもの」と評している。その考え方として、「建築に関す
る法的規制は、第一に、その内容が客観的に確定したものであるべき…。第二
に、そのはっきりした規制にもろもろの建築が適合するための最低限度の制度
的保障を考えることであり、…許可するとかしないとかの問題は始めからなく、
裁量的判断の入り込む余地はない。法令通りか否かを照合するだけである。…
建築基準法は、確認制度を採用するとともに、その確認事務を地方公共団体の
長の権限とせずに、新たに（国家の資格検定を経た）建築主事の制度を採用し
た」としている。また、法制定時の「建築基準法令解説」においては、「確認と
は、計画の内容と法令とを照合して、法令の規定に適合していることを公式に
認定することである。従来（市街地建築物法）の許可、認可が裁量的且つ主観
的な行政処分であるのに対して、確認は準則的かつ客観的な行政処分というこ
ともできる」と記している。」
xiv 前掲「新建築基準法₅₀講　有斐閣双書」₆₉頁、注 xi
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建築確認において考慮すべきものが他にもあって、建築審査会はそれを
考慮しうるのではないか。
建築審査会委員には、法律、都市計画、経済、公衆衛生の専門家がそ
ろっているのであり、さらにはその事務局を行政の建築部局が担ってい
るのであるし、建築の当否はすぐれて地方分権的判断の要素を含むもの
であるから、建築審査会が建築基準対象法令該当性を判断し、あるいは
その趣旨に鑑みて建築確認等の当否を判断するとしても実質的に問題は
ないというべきである。
そこで、建築審査会は建築確認において考慮すべき建築基準関係規定
が施行令₉条以外にもあると考える場合は、不当条項を用いて建築確認
を取り消すことができると解するべきである。また、そうすることに
よって、政令で建築基準関係規定を拡大していく契機ともなる。
そこで、関連法令の趣旨目的と建築基準法の趣旨目的との関係・関連
性（建基法の趣旨目的の範囲内か、重なっているか、関連しているか、
どのように又どの程度関連しているか）、関連法令の趣旨目的の実現を建
築確認の中で考慮するのが適切か、建築確認の取消しにより建築主に及
ぼす損害の内容及び程度、建築確認の取消しにより得られる公益、建築
確認を取り消さないことによる公益に及ぼす影響その他諸般の事情を考
慮して、建築確認を取り消すのが相当かを判断することが許されると考
える。
たとえば、史跡の南側にあって、周囲が低層戸建て住宅街で景観・眺
望が保全されてきた地域なのに、当該地域の用途地域が第₁種住居地域、
₁₅m高度地区、風致地区第 ₅種にしか指定されていないため、山林を伐
採して高さ₁₀m超えの地上₅階建て地下 ₁階建て中高層マンションを建
築する例（船岡山マンション事件 xv）や、第₁種中高層住居専用地域、準
xv 京都地判平成₂₂年₁₀月 ₅日（判例時報₂₁₀₃号₉₈頁）は、周辺住民の景観利益の
侵害は否定し、建設工事の騒音被害による損害賠償責任のみを認めた。
26（46︲₁･₂︲26）大阪学院大学法学研究₂₀₂₀
防火地域で、低層戸別住宅が建ち並ぶ地域の東側にこれまで₁₀m以上の
離隔距離を置いて東西に長く南北に短い中層社宅が敷地にゆとりをもっ
て複数建ち並んでいた社宅跡地に、容積率建ぺい率を目いっぱい使って、
建築物も敷地の西側に寄せて南北及び東西に建ち並ぶ中高層マンション
を計画する例を考えてみよう。
前者のケースでは、近隣の住民はその地域の特殊性・愛着故に、皆一
律に低層住宅しか建てずに景観を守ってきたのだから、建築主に高さを
少しでも下げてほしいと求めた。
後者のケースでは、西側低層戸別住宅の住民は、住宅から数mしか離
れていないところに高さ₁₅mの壁のようなマンションが建築され、圧迫
感も甚だしく、日照も通風も害され、プライバシーも侵害されるから、
建築主にせめて₁₀m離隔距離をとってほしいと求めた。
いずれのケースも、個別の建築基準関係規定に実質的に違反している
とも言えないが、国民の生命身体財産の保全のためには、このような周
辺の住環境に適さないボリュームのある中高層建築物に対しては、法の
定めのない後退距離規制や高さ規制がされてもよいのではないか。また、
風致や景観は主観的な判断を伴うものであるために建築主事等の建築基
準関係規定適合性判断にはなじまないということで建築基準関係規定に
は指定されなかったが、風致や景観の維持保全も良好な住環境を維持す
るためには不可欠であるから、建築主事等の建築確認では審査されなく
ても、建築確認がなされた後、周辺住民からの審査請求を受けて、事後
的個別的に建築審査会が審査するに際しては、建築確認対象法令として
考慮されてもよいのではないか。
このように、現在の建築基準関係規定に還元することができず、現在
の規制メニューの中にはないものの、近隣住民の生命、健康、財産、そ
して住環境を不当に害するおそれのある建築計画は、不当なものとして
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取り消しうるのではないだろうか。それは、住環境の保全のために中高
層建築物に対する新たな規制メニューを先駆的に提起するきっかけとな
るものでもあるし、また、本来建築確認対象法令としてあげられるべき
ものでありながら、建築主事等による形式的機械的判断になじまないと
して建築基準関係規定に取り込まれなかったものを建築審査会で個別に
審査する際に考慮することが禁止されているとまでは考えられない。
₃）小結
以上をまとめると、不当条項は次の場合に用いることができるのでは
ないか。
① 法の隙間・規制逃れを許さず、法改正や都市計画のきめ細かな変更の
方向性を示す法整備のパイオニアとしての役割　日影規制や地下室マ
ンション規制 xvi等はその時々の社会状況に応じて規制強化の必要があ
り、法改正をして実現してきたものであるが、そのような問題が生じ
たときに法改正を待たないと建築を認めざるを得ないというのは不当
であるし、どのような法整備をするかを考えるにあたって参考となる
パイオニア的判断を示すものとして不当条項の活用が考えられる。法
改正の受け皿として不当条項の利用である。事実上の改正法の遡及適
用の手法として活用される場合もあろう。
② 法の全国一律基準を地域の実情に応じて地方分権的に適用する役割　
建築基準関係規定は全国一律に適用されることが予定されているナ
ショナルミニマムであり、都市計画法の用途地域を基準とするものも
多いが、地域の実情に応じたきめ細かい適用を図るために不当条項を
xvi 平成₆年に住宅地下室容積率不算入措置が認められたため、斜面地を利用して
高さ制限₁₀mの第₁種低層住居専用地域に、斜面下からは地上₇階建て高さ₂₀m
のマンションにしか見えない、地上₃階、地下 ₄階建てマンションが建築され
るようになって、社会問題化した。
28（46︲₁･₂︲28）大阪学院大学法学研究₂₀₂₀
用いることが考えられる。
③ 法₁条の活用　法 ₁条は違法事由とはならないとするのが裁決の先例
であるが、法₁条をそのように限定的に解する必要はなく、法 ₁条を
柔軟に活用してよいのではないか。不当条項を用いるのがはばかれる
のであれば、不当条項に代えて法₁条違反を用いることもできれば、
逆に、これまで積み上げられてきた裁決の先例を覆すのが難しいとい
うことであれば、不当条項を用いることも考えられる xvii。
④ 建築基準関係規定の拡張　施行令₉条の建築基準関係規定には含まれ
ないまちづくり関連法令であっても、その趣旨目的に反する建築計画
を排除する必要があるときは、不当条項を用いて取り消すことも考え
られる。法施行令 ₉条の建築基準関係規定には含まれなくても、都市
緑地法やバリアフリー法のように建築基準関係規定とみなすことも許
されるのであれば、建築審査会が、法施行令₉条に含まれないまちづ
くり関連法令であっても、それが建築基準関係規定にあたると判断す
るのであれば、不当条項を用いて建築確認を取り消すことが禁止され
ていると考える必要もない。そして、これは法施行令₉条の改正を促
し、それを先取りする機能を果たすものである。
（₇）裁決の公表
法は裁決の公表を定めておらず、行政不服審査法₈₅条でも、「裁決等の
内容その他当該行政庁における不服申立ての処理状況について公表する
よう努めなければならない」とされているに過ぎないため、各自治体で
も公表について定めているところはなく、各自治体において請求の骨子
xvii 暴力団事務所用途の建築計画につき、国民の生命身体の保護のために、法₁条
違反を理由として建築確認を取り消した例があると聞くが、出典を確認できな
かった。
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や結果等の裁決の簡単な概要を公表している xviii。
しかし、建築審査会の裁決は裁判所の判決と同様、否、専門的な内容
であるだけに判決以上に、その内容は建築行政や国民・事業者の財産
権・営業活動に及ぼす影響は大きいし、行審法では、行政不服審査会の
答申についてはその内容の公表は原則とされている（₇₉条）のであるか
ら、その内容の全文公表が必要である。
全国建築審査会協議会も、平成₂₁年₁₀月付「建築審査会の機能強化に
向けた提言書」の中で、建築審査会間の判断のばらつきをなくすために、
全国的に利用が可能なデータベースとして、図面等の資料を含めて、裁
決結果のデータベースの整備と活用を求めている。しかし、裁判所の判
決でも公刊されるのは全体の ₂％程度に止まっていることや住民からの
情報公開条例による開示請求による開示が可能であることを理由に、現
段階でも裁決書の公開は今後の課題として実現されていない。
以上、私の考えたことを少しまとめてみたが、関係者各位からの批判
を大いに期待するとともに、これが建築審査会実務の発展に少しでも貢
献できるところがあれば幸いである。
xviii 私が調べた限りでは、横浜市建築審査会のように裁決の全文を公開している例
もあれば、東京都中野区建築審査会のように、裁決の要旨を割と詳細に記載し
ている例もあるが、請求の骨子と結果だけを記載している例が多い。
